Tribunal administratif 
du Grand-Duche de Luxembourg 


N° 21033 du role 
Inscrit le 17 fevrier 2006 


Audience publique du 27 novembre 2006 

Recours forme par la societe anonyme ...s.a., 
contre des decisions du bureau d'imposition Luxembourg societes II 
en matiere d’impot sur le revenu des collectivites, d’impot commercial communal et d’impot 

sur le revenu des collectivites 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 21033 du role et deposee le 17 fevrier 2006 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Jean-Pierre WINANDY, avocat a la Cour, inscrit 
au tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe ...s.a. ayant son siege 
social a L-..., immatriculee au registre du commerce et des societes de Luxembourg sous le 
numero B ... et representee par son conseil d’administration actuellement en fonctions, 
tendant a la reformation et sinon a l’annulation des decisions suivantes, toutes datees du 4 mai 
2005: 


1) 

2) 

3) 

4) 

5) 

6) 

7) 

8) 

9) 

10) 
11) 


le bulletin 
le bulletin 
le bulletin 
le bulletin 
le bulletin 
le bulletin 
le bulletin 
le bulletin 
le bulletin 
le bulletin 
le bulletin 


d'etablissement de la valeur unitaire au l ei janvier 2001 ; 

d'etablissement de la valeur unitaire au l ei janvier 2000 ; 

de l'impot sur le revenu des collectivites 2001 ; 

de l'impot commercial communal 2001 ; 

de la retenue d'impot sur les revenus de capitaux 2001 ; 

de l'impot sur le revenu des collectivites 2000 ; 

de l'impot commercial communal 2000 ; 

de la retenue d'impot sur les revenus de capitaux 2000 ; 

de l'impot sur le revenu des collectivites 1999 ; 

de la retenue d'impot sur les revenus de capitaux 1999 ; 

de l'impot commercial communal 1999. 


Vu le memoire en reponse du delegue du Gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 17 mai 2005 ; 


Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif en date du 23 
mai 2006 par Maitre Jean-Pierre WINANDY au nom de la societe anonyme ...s.a.; 

Ou'i le juge-rapporteur en son rapport, ainsi que Maitre Jean-Pierre WINANDY et 
Monsieur le delegue du Gouvernement Jean-Marie KLEIN en leurs plaidoiries respectives a 
l’audience publique du 18 octobre 2006. 


La societe ...s.a., ci-apres « ...» fit l'objet d'un controle fiscal de la part du service de 
revision de 1’ administration des Contributions directes durant la periode du 22 novembre 
2002 au 8 mars 2005, controle dont les conclusions furent materialisees dans un rapport de 
revision datant du 8 mars 2005, ci-apres « le rapport ». 
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Ce rapport et le projet d'imposition etabli en consequence furent communiques par 
[’administration des Contributions directes a ...par courrier du 4 avril 2005 et ...adressa en 
date du 21 avril 2005 une prise de position afferente a 1’ administration des Contributions 
directes. 

Le bureau d'imposition Luxembourg societes II emit le 4 mai 2005 a 1’ attention de 
...pour chaque exercice fiscal conceme chaque fois un bulletin de l’impot sur le revenu des 
collectivites (ci-apres « IRC »), un bulletin de l’impot commercial communal (ci-apres 
« ICC »), ainsi qu’un bulletin de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux, et pour les 
exercices 2000 et 2001 chaque fois un bulletin d'etablissement de la valeur unitaire, les 
bulletins IRC indiquant a chaque fois que « les objections formulees dans le courrier du 21 
avril 2005 n ’out pas pu etre prises en consideration ». 

...formula une reclamation aupres du directeur de l'administration des Contributions 
directes contre ces bulletins par lettre du 8 juillet 2005. 

A defaut de reaction lui parvenue de la part du directeur de 1’ administration des 
Contributions directes, designe ci-apres par « le directeur », ...fit introduire le 17 fevrier 2006 
un recours tendant a la reformation et subsidiairement a l’annulation des bulletins lui 
adresses, par lequel elle critique le rapport de revision sis a la base des divers bulletins. 

Recevabilite 


Le delegue du Gouvernement souleve a titre principal l’irrecevabilite du recours 
subsidiaire en annulation. 

Conformement aux dispositions combinees du paragraphe 228 de la loi generale des 
impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », et de l’article 8 (3) 
de la loi du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l'ordre administratif, le 
tribunal administratif est appele a statuer comme juge du fond sur un recours introduit contre 
une decision du directeur ayant tranche les merites d’une reclamation contre un bulletin 
d’imposition. 

Aux termes du predit article 8 paragraphe 3, point 3, lorsqu’une reclamation au sens 
du § 228 AO a ete introduite et qu’aucune decision definitive n’est intervenue dans le delai de 
six mois a partir de la demande, le reclamant peut considerer la reclamation comme rejetee et 
il peut interjeter recours devant le tribunal administratif contre la decision qui fait l’objet de la 
reclamation ; dans ce cas le delai de recours de trois mois ne court pas. 

Le recours en reformation introduit a titre principal est a cet egard recevable ; le 
recours subsidiaire en annulation est des lors irrecevable. 

Le delegue du Gouvernement souleve encore l’irrecevabilite du recours tel que dirige 
contre les bulletins de 1’ICC, en relevant que les differents mo yens de ...critiqueraient des 
points decides par d'autres bulletins, a savoir les bulletins de la base d'assiette, qui n’auraient 
cependant pas ete entrepris. II souligne neanmoins que comme en cas de reformation des 
bulletins de l'impot sur le revenu, les benefices determines le cas echeant par le tribunal 
seraient d'office repercutes sur les bulletins de la base d'assiette, la demanderesse ne subirait 
aucun grief a voir son recours limite a l'impot sur le revenu. 
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En vertu du § 231 AO un bulletin de l'impot commercial communal, se bornant a 
appliquer le tarif communal pour liquider la cote d’impot, n'est pas susceptible d'etre attaque 
par des moyens relatifs a ce qui est tranche par le bulletin de la base d'assiette, sauf si le 
bulletin de la base d'assiette se trouve reuni au bulletin d'impot commercial dans un meme 
support materiel. 

Or il n’appert pas des documents et pieces versees en cause au tribunal que le bulletin 
de la base d'assiette se trouve materiellement reuni au bulletin d'impot commercial, de sorte 
que le recours base essentiellement sur des moyens relatifs a la fixation du benefice 
d’exploitation de la demanderesse ainsi que sur des contestations relatives a des distribution 
cachees de benefice telles que retenues par 1’ administration, doit etre declare irrecevable dans 
la mesure ou il porte contre les bulletins de 1’ICC deferes. 

Le recours en reformation de ..., non autrement critique, est recevable pour le surplus. 

Quant au fond, le delegue du Gouvernement soutient que la verification approfondie 
des comptes que le bureau d'imposition avait demandee au service de revision aurait revele 
certaines irregularites comptables que la demanderesse chercherait actuellement a minimiser. 
Il considere encore, apres avoir constate que ...deplore que ni le bureau d’imposition, ni le 
directeur n’aient tenu compte de ses objections, que « precisement le fait que le reviseur, 
ay ant acquis une connaissance intime de I'entreprise, n'ait pas succombe a des arguments a 
premiere vue seduisants peut aussi plaider actuellement pour une appreciation prudente et 
nuancee des arguments proposes ». 

Dans son memoire en replique, ...critique l'absence de volonte de discussion de la part 
de radministration, qu’elle accuse d’escamoter toute discussion contradictoire sur le fond en 
relevant qu’ « au lieu de prendre position point par point sur les sujets litigieux, tels que 
mentionnes dans la requete introductive d'instance, radministration se borne a reproduire 
des formules generates et passe-partout ». Elle affirme dans ce contexte ne pas etre disposee a 
accepter que « radministration cherche son salut dans des formules lapidaires qui n'ont qu'un 
lointain rapport avec le dossier et aucun rapport avec les redressements concrets faits par le 
reviseur » et insiste pour que 1’ administration accepte enfin de prendre position, fut-ce dans le 
cadre d’un memoire en replique ou a l’occasion des plaidoiries. 

Remarques preliminaries 

Le tribunal doit de prime abord relever qu’il se trouve saisi d’un dossier globalement 
non instruit par 1’ administration. 

En effet, force est de constater que si ...a communique une prise de position 
circonstanciee a 1’ administration des Contributions directes portant sur le rapport de revision 
du 8 mars 2005 et sur le projet d’imposition en decoulant, radministration, lors de remission 
des bulletins d’imposition afferents, s’ est contentee d’indiquer sur les bulletins IRC de 
maniere laconique ne pas avoir pu prendre en consideration les objections formulees par ...en 
renvoyant la societe aux conclusions du rapport de revision sans informer le contribuable des 
raisons de ce refus de prise en compte. 

Force est encore de constater que la reclamation introduite par ...aupres du directeur 
n’a pas ete rencontree par ce dernier, le directeur ayant maintenu le silence par rapport a la 
reclamation circonstanciee du contribuable. 
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Or, si le legislateur a permis au contribuable, au travers de l’article 8 (3) de la loi du 7 
novembre 1996 portant organisation des juridictions de l'ordre administratif, de saisir le 
tribunal administratif de la decision initiale - le bulletin d’ imposition critique - en cas de 
silence du directeur perdurant pendant plus de 6 mois, cette possibility de recours a ete cree a 
la seule fin de ne pas retarder l'evacuation du contentieux fiscal en cas de silence perdurant du 
directeur du a une instruction prolongee de dossiers pouvant presenter une complexity 
certaine, mais non de consacrer le droit du directeur a ne pas instruire les reclamations portees 
devant lui. 

En effet, le paragraphe 243 (1) AO impose au directeur la mission de proceder d’office 
a l’examen des faits a la base de la reclamation et le paragraphe 244 AO lui confere a cette fin 
les memes prerogatives et obligations que celles revenant au bureau d'imposition dans le 
cadre de la procedure d’imposition. II s’agit la d’une obligation a charge du directeur - le texte 
allemand du paragraphe 243 (1) AO utilisant a dessein les termes « haben [die 
Rechtsmittelbehorden] den Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln » qui consacre une 
notion d’obligation - et non d’une faculte laissee a sa discretion l’autorisant, le cas echeant, a 
refuser d’instruire une reclamation donnee. 

Cette obligation est par ailleurs renforcee par le texte du paragraphe 258 AO qui 
impose au directeur non seulement de prendre une decision, mais encore de prendre une 
decision formellement motivee ; or, si le legislateur a impose au directeur de prendre une 
decision motivee, il lui a, a fortiori, impose de prendre une decision. 

Au-dela de la constatation d’une obligation legale dans le chef du directeur, il convient 
encore de souligner que la communication d’une decision sur reclamation doit egalement 
permettre au contribuable de decider, en pleine connaissance de cause, au vu des elements 
dont dispose le directeur et sur lesquels il se base pour asseoir sa decision, s’il est utile pour le 
contribuable de saisir le tribunal. En d’autres termes, la communication de la decision doit 
permettre au contribuable de connaitre exactement sa situation administrative et de juger ainsi 
de l’opportunite d’un recours contentieux de sa part. 

Enfin, il echet de relever que le contribuable etant de son cote oblige, sous peine 
d’irrecevabilite de son recours contentieux ulterieur, de soumettre une reclamation au 
directeur, il ne saurait etre admis que le directeur, en deniant au contribuable 1’ instruction de 
sa reclamation, ne vide ce prealable administratif obligatoire de tout sens en le transformant 
en simple chicane administrative imposee au contribuable desireux de voir vide son different 
avec 1’ administration des Contributions directes. 

Neanmoins, encore que ce comportement soit le cas echeant susceptible d’etre analyse 
en dysfonctionnement pouvant ouvrir le droit a demander des dommages et interets devant les 
juridictions ordinaires sur base notamment de la loi du l er septembre 1988 relative a la 
responsabilite de l’Etat et des collectivites publiques, la demanderesse ne saurait en tirer une 
quelconque annulation, etant donne que contrairement au droit administratif general, le droit 
fiscal ne considere pas que le silence prolonge du directeur de 1'administration des 
Contributions directes est a assimiler a une decision implicite de refus, susceptible, le cas 
echeant d’etre annulee pour defaut de motivation, mais seulement que ce silence ouvre le 
droit, pour le contribuable, a porter la decision initiale devant le juge administratif. 
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Force est cependant la encore de constater que l’Etat, dans le cadre du recours porte 
directement contre les bulletins initiaux, n’a pas rencontre 1’ argumentation de la 
demanderesse, mais s’ est contente de renvoyer, en substance, le tribunal au rapport de 
revision du 8 mars 2005, en faisant plaider que le maintien - implicite - des conclusions de ce 
rapport plaiderait actuellement pour une appreciation prudente et nuancee des moyens 
avances par .... 

Le tribunal ne saurait cependant accepter d’accorder davantage de credibility a la 
position de 1’ administration du seul fait que 1’ administration est restee constante dans son 
refus de prendre en compte la prise de position du contribuable. 

Au contraire, il echet de rappeler que les constatations de 1’ administration fiscale ne 
beneficient pas d’une presomption d’ exactitude et que la charge de la preuve ne repose pas sur 
le seul contribuable ; au contraire, la charge de la preuve est partagee entre 1’ administration et 
le contribuable, en ce sens que ce dernier est dans un premier temps appele a indiquer les 
elements et donnees qui lui sont demandes dans le cadre de la declaration d’impot ainsi que, 
dans le cadre de son devoir de collaboration, les informations lui reclamees le cas echeant par 
le bureau d’imposition en vue d’etablir les bases d’imposition et il incombera par la suite a 
1’ administration de qualifier sinon de rencontrer utilement les declarations et pieces produites 
par le demandeur (trib. adm., 24 avril 2003, n° 10300, Pas. adm. 2005, V° Impots, n° 444). 

Plus particulierement, des lors que les elements de preuve produits par le contribuable 
sont de nature a documenter l’apparence d’une realite economique de l’operation sous-jacente 
aux depenses litigieuses et a conforter de la sorte la preuve de regularite attachee a la 
comptabilite de celui-ci, il incombe au bureau d’imposition de faire d’etat d’indices 
suffisamment concrets pour ebranler l’apparence ainsi creee et, par voie de consequence, 
mettre en cause la regularite de ladite comptabilite et la realite economique de l'operation 
(trib. adm., 28 juin 2000, n° 11553, Pas. adm. 2005, V° Impots, n° 328). 

En effet, 1’ obligation de preuve a charge du contribuable se trouve limitee a ce qui 
peut etre raisonnablement exige du contribuable (paragraphe 171, al. l er AO : « soweit ihm 
dies nach den Umstdnden zugemutet werden kann ») : pour reprendre les termes d’un auteur 
(... A., Manuel de droit fiscal - Le droit fiscal general, Ed. St Paul, 2000, T.l, n° 713, p. 537), 
« ce sera la vraisemblance la plus vraisemblable qui 1 ’emportera ». 

C’est sur cette toile de fond que le tribunal se propose d’examiner les decisions lui 
deferees par rapport aux moyens developpes par la demanderesse, etant encore souligne que 
le tribunal n’a pas vocation a proceder de sa propre initiative a l’examen de la situation fiscale 
du contribuable sur base du dossier fiscal afferent - qui d’ailleurs n’a pas ete communique au 
tribunal en depit de la notification du recours a l’Etat par la voie du greffe conformement a 
Particle 10 alinea l er de la loi du 21 juin 1999 portant reglement de procedure devant les 
juridictions administratives, mais uniquement a examiner les decisions administratives lui 
soumises, le tribunal n’etant en effet pas appele a faire oeuvre d’ administration par rapport a 
une situation generale donnee, mais a juger une decision administrative par rapport aux 
moyens lui opposes par un administre, quitte a reformer celle-ci en les points juges illegaux. 

Quant au fond 

1. La demanderesse ...critique en premier lieu le rapport de revision en ce que celui-ci 
conclut a la tenue irreguliere de la comptabilite (point 16 du rapport). 
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Le rapport de revision, auquel renvoient les bulletins IRC et les bulletins de la retenue 
d’impot sur les revenus de capitaux, retient que certains immeubles de la demand eresse, 
acheves ou en voie de construction n’auraient pas ete correctement evalues a la fin des 
exercices controles, la facturation des constructions pour compte de la societe se faisant 
d’apres un echeancier etabli pour chaque projet et sans tenir compte du fait que l’objet ait ete 
vendu ou soit tenu en reserve en vue de la vente ulterieure. Le rapport de revision en conclut 
que le cout de construction ne serait pas individuellement comptabilise et n’apparaitrait done 
pas a la position « stock » du bilan de cloture et que le fait que la vente ulterieure des 
immeubles declencherait un benefice egal au prix de vente serait contraire au principe de 
l'annualite de l'impot et constituerait une entorse serieuse a la regularite de la comptabilite. 

La societe, de son cote, fait plaider qu’elle n’activerait que les terrains achetes, mais 
pas les frais qui seraient deja eventuellement engages sur les terrains et souligne qu’elle aurait 
adopte ce traitement comptable depuis sa constitution en 1973 et qu'elle n’aurait pas change 
ce traitement en vertu du principe de la continuation des methodes comptables. 

...conteste des lors qu’il y ait manque de regularite de la comptabilite, mais estime 
qu’il existerait tout au plus une divergence d’interpretation d’une methode comptable, les 
points contestes par le reviseur etant des problemes devaluation et de traitement comptable 
des travaux en cours. 

Le paragraphe 208 (1) AO instaure une presomption de veracite au fond en faveur 
d’une comptabilite reguliere en la fonne et quant au fond, cette regularite se verifiant quant a 
la forme notamment lorsqu’elle est agencee de fagon claire, ordonnee, de facon a faciliter 
toute recherche et tout controle et quant au fond, lorsqu’elle est complete et exacte, c’est-a- 
dire tenue dans le respect des principes generaux comptables tels que retenus par la legislation 
et la doctrine commerciale et comptable. 

Or, force est de constater que le rapport de revision se borne a critiquer la methode 
devaluation retenue par ..., sans avancer une quelconque violation d’une nonne legale ou 
comptable, et de constater que la methode retenue heurterait le principe de l’annualite de 
l’impot. Si ce principe, inscrit a l’article 100 de la Constitution, peut engendrer des 
consequences fiscales, telles que par exemple le traitement fiscal specifique des effets 
retroactifs des contrats, ce principe a lui seul ne saurait cependant invalider la tenue d’une 
comptabilite non autrement critiquee. 

Aussi, face a une contestation suffisamment precise et circonstanciee formulee par 
rapport a 1’ affirmation sous examen, il aurait appartenu a 1’ administration, sur la toile de fond 
des considerations qui precedent et notamment du regime de la preuve applicable en droit 
fiscal, de fournir au plus tard en phase contentieuse a la fois la base legale et les elements de 
fait qui l’ont determinee a retenir a charge de ...le caractere irregulier de sa comptabilite. 

II s’ensuit qu’a defaut pour 1’ administration de faire d’etat d’un quelconque element 
complementaire suffisamment concret pour ebranler l’apparence ainsi creee par les 
contestations et explications circonstanciees de ..., le tribunal est amene a retenir la 
presomption de veracite telle que prevue par le paragraphe 208 (1) AO au profit de la 
comptabilite de la demanderesse. 
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Cependant, le tribunal constate que 1’ administration, au-dela de 1’ affirmation d’une 
tenue irreguliere de la comptabilite, ne tire directement aucune consequence juridique de cette 
constatation, telle que par exemple imposer une astreinte, proceder a une taxation d’office, 
mais precede du point de vue fiscal a un redressement sur bilm fiscal - par opposition au bilan 
commercial - en application des regies devaluation liscales inscrites a l’article 23 (3) de la loi 
modi (ice du 4 decembre 1967 concernant l’impot sur le revenu, ci-apres « LIR ». 

En effet, s’il se peut que le resultat du bilan commercial soit etabli en conformite avec 
les dispositions comptables et commerciales, une telle regularity n’exclut pas que ce meme 
resultat ne soit pas acceptable du point de vue fiscal, de sorte que dans une telle hypothese le 
bilan commercial doive faire l’objet de redressements afin de faire correspondre le resultat a 
celui qui aurait ete atteint si toutes les regies fiscales avaient ete respectees. Force est 
cependant de constater que 1’ argumentation de la demanderesse porte sur les consequences 
comptables de la methode devaluation retenue par 1’ administration en opposant a des 
principes fiscaux des preceptes comptables, sans cependant situer son argumentation dans le 
cadre legal precis retenu par 1’ administration, a savoir l’article 23 (3) LIR, et plus 
particulierement sans prendre position par rapport, d’une part, a 1’ applicability de ces regies, 
et, d’autre part, a l’application in concreto de celles-ci. 

Force est au tribunal de constater que 1’ administration n’a pas tire de conclusion 
prejudiciable a la demanderesse de ses commentaires developpes au point 16) du rapport de 
revision, de sorte a ne pas faire grief. 

2. En ce qui concerne le compte courant associe de Monsieur ... (point n° 18 du rapport 
de revision), le reviseur de 1’ administration avait constate le defaut de mise en compte 
d’interets par rapport au pret consenti a Monsieur ... et avait redresse ce point par la mise en 
compte d’un interet au taux de 5 %. 
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Si ...admet que Monsieur ... a beneficie d'un pret, elle releve avoir egalement, de son 
cote, beneficie d'un pret de Monsieur ... pour lequel aucun interet n'avait ete mis en compte, 
de sorte a avoir, sur une « base nette » egalement beneficie des avances de Monsieur ..., pour 
soutenir qu’il ne saurait etre question d’une distribution cachee de dividende. 

Elle estirne par ailleurs qu’il conviendrait soit de negliger les interets de part et 
d'autres, soit de les mettre en compte reciproquement a un taux identique, les interets non mis 
en compte par Monsieur ... a la demanderesse s’elevant, conformement au tableau dresse par 
...dans sa requete, a un montant total de 860.943.- LUF au 31.12.2001. 

D’apres le texte de 1’ article 164 alinea 3 LIR, « les distributions cachees de benefice 
sont d comprendre dans le revenu imposable. 11 y a distribution cachee de benefice 
notamment si un associe, societaire on interesse, regoit directement ou indirectement des 
avantages d’une societe ou d’une association dont, normalement, il n ’aurait pas beneficie s ’il 
n ’avait pas eu cette qualite ». 

Les distributions cachees de benefices visees par l’article 164 (3) LIR existent si un 
associe ou un actionnaire recoil directement ou indirectement d’une societe des avantages 
qu’il n’aurait pu obtenir en l’absence de ce lien. La situation concernee est celle oil un 
gestionnaire prudent et avise n’aurait pas accorde un avantage sitnilaire a un 
tiers. L’ administration peut supposer une diminution indue des benefices de l’entreprise si les 
circonstances la rendent probable, sans avoir a la justifier exactement. Il y a alors 
renversement de la charge de la preuve, le contribuable devant prouver qu’il n’y a pas 
diminution de benefice ou que celle-ci est economiquement justifiee, et non seulement 
motivee par des relations particulieres entre deux entites liees (Cour adm., l cr fevrier 2000, n° 
11318C, Pas. adm. 2005, V° Impots, n° 221). 

Des avances de fonds consenties par une societe a son associe sans mise en compte 
d'interets debiteurs du chef de ces sommes peuvent constituer une distribution cachee de 
benefices au sens de l’article 164 alinea 3 LIR. En effet, un dirigeant meme moyennement 
diligent et consciencieux, tendant a assurer la rentabilite d’une exploitation commerciale, 
n’accorderait pas a un tiers non associe l’avantage de versements reguliers de sommes 
depassant la valeur de la mise a disposition de biens appartenant a la societe sans autre contre- 
partie (trib. adm. 29 mars 1999, n° 10428, confirme par arret du 11 janvier 2000, 11285C, 
Pas. adm. 2005, V° Impots, n° 225). 

Or, si sur base des principes sus-enonces, l’ensemble desdits faits constants a pu a 
priori valablement amener le bureau d’ imposition a retenir pour etabli une distribution cachee 
de benefices, force est cependant de constater que l’avantage a priori consenti a Monsieur ... 
trouve une contre-partie superieure dans l’avantage consenti par Monsieur ... a la 
demanderesse. 

A defaut de prise de position afferente de 1’ administration susceptible de justifier la 
non-prise en compte du pret consenti par l’associe ..., les decisions deferees laissent d’etre 
motivees a suffisance sur ce point, de sorte qu’en l’absence de toute prise de position concrete 
afferente de la part de l’Etat, il y a lieu de faire droit aux pretentions de la demanderesse et de 
reformer les decisions deferees dans la mesure ou les interets relatifs au pret consenti par ledit 
associe, tels que detailles dans le memoire de la demanderesse, sont a prendre en compte au 
taux de 5 %. 
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3. Le rapport de revision est encore critique en son point 19) en ce qu’il conclut a une 
distribution cachee de benefice d’un montant de 489.450.- LUF pour l’exercice 2001, au 
motif que ...aurait repris une facture pour frais d'installation de la conduite d'eau, conduite a 
gaz et cables electriques de la Ville de Luxembourg d’un montant identique relative a un 
terrain sis a ... appartenant a la Copropriete .../... et adressee a Monsieur ... en tant que 
personne physique, proprietaire du terrain. Le rapport, ayant constate que la vente ulterieure 
du terrain ainsi valorise aurait ete realisee par Monsieur ... pour les quotes-parts de terrain et 
par la societe pour les quotes-parts de construction, retient que les frais engages seraient a 
faire valoir par la copropriete, respectivement les coproprietaires, et non par la societe. 

La societe ..., pour sa part, estime que le fait qu'il s'agit de taxes pour l'installation de 
la conduite d’eau, conduite a gaz et cables electriques demontrerait a suffisance qu'il s'agirait 
de frais en relation avec la construction et non avec le terrain. Elle explique que ce terrain 
aurait ete mis a sa disposition par Monsieur ... et lui aurait permis de realiser un benefice 
important sur les constructions qu'elle a pu vendre, de sorte que la facture serait due par .... 
Elle insiste sur le fait qu’il se serait agi done d’une operation dans le but de faire des recettes 
superieures dans le futur. 

Enlin, elle conteste fonnellement qu’il y aurait eu distribution cachee de benefice, les 
conditions legales d’une telle qualification n’etant pas reunies en l’espece. 

Le tribunal constate sur base des principes enonces ci-dessus sous 2) que l’ensemble 
des faits consistant en la prise en charge d’une facture a charge de Monsieur ... a pu a priori 
valablement amener le bureau d’ imposition a retenir pour etabli une distribution cachee de 
benefices. Si la demanderesse fait plaider que cet avantage aurait eu pour resultat des recettes 
posterieures superieures dans son chef et que la societe n’aurait pas agi differemment si le 
proprietaire du terrain avait ete un tiers, force est cependant de constater que la contre-partie 
alleguee, consistant en la realisation d’un benefice superieur du fait de la mise a disposition 
du terrain, n’est pas etabli en l’etat actuel d’instruction du dossier par les parties. 

II se degage des considerations qui precedent que le moyen sous examen laisse d’etre 

fonde. 

4. Sous le point 20.1 du rapport de revision, 1’ administration procede a un redressement 
sous pretexte qu’un duplex sis dans la residence « ...» a ... n’aurait pas ete correctement 
comptabilise puisque le prix de revient de la construction n'aurait pas ete correctement 
comptabilise, et ce malgre le fait que le cout de la construction aurait ete deduit parmi les 
achats de materiaux et les frais generaux. L’ administration a des lors fixe, au vu des 
explications de ..., le degre d’achevement de ce duplex a 62,5 % et a procede a un 
redressement de l’ordre de 8.000.000.- LUF. 

Ce redressement se basant en l’etat actuel d’instruction du dossier de part et d’autre 
sur une application de regies fiscales non utilement combattues, en l’occurrence l’article 27 
LIR, la societe demanderesse n’ ayant tout simplement pas pris position y relativement, mais 
s’etant contentee de critiquer de maniere generale le fait que 1’ administration ait procede a 
des redressements vers le haut des prix factures, le tribunal ne saurait que renvoyer a ses 
developpements sub 1) et a ecarter le moyen pour etre non fonde. 
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5. ...reproche encore au rapport de revision de retenir en son point 20.2 que trois 
emplacements de parking auraient ete vendus dans la Residence «... » a ... a un prix 
avantageux a Mesdemoiselles ... et ... ainsi qu’a Monsieur ... pour conclure a l’existence d’une 
distribution cachee de benefice. 

...entend cependant resister a ce redressement en expliquant qu’apres achevement de 
cette residence quatre emplacements seraient demeures invendus, de sorte que la societe 
aurait procede a une offre de vente a tous les proprietaires des appartements, ...ne vendant 
d’une maniere generale pas d'emplacement de parkings a des tiers non-proprietaires 
d'appartements a fin d’eviter que « les acquereurs d'un appartement se voient confrontes d 
des proprietaires qui ne possedent qu'un parking et qui peuvent avoir un interet oppose aux 
proprietaires des appartements, ce qui risquerait de creer des problemes au bon 
fonctionnement de la copropriete ». 

Elle explique que cette offre etant demeuree sans resultat, elle aurait finalement 
vendu trois emplacements a un prix corrige a la baisse aux predites personnes, soit de 
600.000.- LUF tout en realisant malgre tout un benefice. 

Encore que le rapport de revision peche par une motivation quelque peu sommaire 
(« Vu les liens avec les deux associes et vu le lien de famille (...) »), le tribunal tient a 
rappeler qu’en matiere de distribution cachee de benefice, 1’ administration peut supposer 
une diminution indue des benefices de l’entreprise si les circonstances la rendent probable, 
sans avoir a la justifier exactement. En l’espece, le prix avantageux de 600.000.- LUF 
accorde aux trois acquereurs, cornpte tenu d’un prix initial de 800.000.- LUF tend a priori a 
corroborer la qualification retenue par 1’ administration, de sorte qu’il appartient au 
contribuable de prouver qu’il n’y a pas diminution de benefice ou que celle-ci est 
economiquement justifiee, et non seulement motivee par des relations particulieres entre ...et 
les personnes en question. 

Si la encore les explications fournies par la demanderesse sont a priori de nature 
rencontrer cette exigence de preuve, le tribunal est cependant amene a constater a la lecture 
d’un courrier date du 22 janvier 1999 adresse par ...aux proprietaires d’appartements sis dans 
la residence en question, courrier verse aux debats par la demanderesse elle-meme, que la 
demanderesse envisageait, a defaut de personnes interessees par 1’ acquisition des 
emplacements de parkings vacants, d’offrir ces parkings par voie de presse - c’est-a-dire a 
des tiers non-proprietaires d'appartements - au prix de 950.000.- LUF, c’est-a-dire a un prix 
nettement superieur a celui offert a Mesdemoiselles ... et ... et a Monsieur ..., de sorte que la 
vente finalement realisee avec ces derniers se situe dans une logique contraire a celle 
affichee par la societe dans le predit courrier. 

II s’ensuit que ...doit etre consideree corntne n’ayant pas etabli que la vente telle 
qu’effectuee est economiquement justifiee, de sorte que le rnoyen sous examen laisse d’etre 
fonde. 

6. Sous le point 20.3 du rapport de revision, 1’ administration procede encore a un 
redressement sous pretexte que certains immeubles de ...- en l’occurrence un emplacement de 
parking dans la residence « ... », un second emplacement de parking sis dans la residence « 
... » a ... et un local de commerce dans la residence « ...» a ... - n’auraient pas ete 
correctement evalues puisque le cout de la construction n'aurait pas ete comptabilise 
individuellement pour chaque immeuble. 
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Ce redressement reposant la encore, a 1’ instar du point 4) ci-avant sur une application 
de regies fiscales, en l’occurrence l’article 23.3 LIR, non utilement combattues par le 
tribunal ne saurait que renvoyer a ses developpements sub 1 ) et a ecarter le moyen pour etre 
non fonde. 

7. Le rapport de revision est encore critique en son point 20.4 pour avoir requalifie 
1’ acquisition par Monsieur ... de 9 parkings dans la residence « ...» a ... en distribution 
cachee de benefice, requalification ayant abouti a un redressement de l’ordre de 1.860.000.- 
LUF pour l’exercice 2000. 

...conteste une telle distribution cachee en soulignant de prime abord que la vente en 
question aurait eu lieu en 2002 et non en 2000 comme indique par le rapport. 

Elle explique ensuite que 1’ acquisition des parkings en question par Monsieur ... 
aurait eu lieu dans des circonstances particulieres, a savoir que ces parkings demeuraient 
invendus malgre une offre adressee aux proprietaries d’appartements et que Monsieur ..., 
proprietaire du terrain sur lequel avait ete erigee la residence, avait decide d’acheter les parts 
de construction y afferentes aupres de la societe ... s.a. afin de maintenir les liquidites de .... 

Elle insiste sur le fait que le prix d’acquisition s’expliquerait, d’une part, par la 
situation immobiliere particuliere a ce quartier, ou la demande de parking ne serait pas 
importante et, d’ autre part, par le fait que Monsieur ... ait acquis 9 parkings invendus 
ensemble. Elle insiste tout particulierement sur le fait que n'importe quel tiers qui se serait 
presente au meme moment pour acquerir les 9 parkings aurait eu les memes conditions. 

L’avantage accorde en l’espece a Monsieur ... reside dans le prix avantageux lui 
consenti, compte tenu du fait que le prix d’un parking pour un tiers acquereur s’elevait a 
980.000 .- LUF, soit 758.855.- LUF hors terrain et que Monsieur ... obtint les parkings en 
cause pour un prix unitaire (hors terrain) de 476.445.- LUF, de sorte que le bureau 
d’imposition a a priori valablement pu considerer cet avantage comme constituant une 
distribution cachee de benefices. 

Le tribunal considere en revanche, en l’absence de toute prise de position afferente de 
1’ administration, que la demanderesse a de son cote valablement expose les circonstances 
particulieres de cette operation, justifiant celle-ci du point de vue economique, la seule 
allusion non autrement circonstanciee contenue dans le rapport de revision et se rapportant a 
une penurie d’ emplacements de parking sur le territoire de la ville de Luxembourg laissant 
d’enerver la vraisemblance des explications de la demanderesse. 

II s’ensuit que les decisions deferees sont a reformer dans la mesure ou elles ont 
repercute pour l’exercice 2000 la distribution cachee de benefice d’un montant de 1.860.000.- 
LUF. 

8. Sous le point 20.5, le rapport de revision procede a un redressement au titre de 
distribution cachee de benefice dans le chef de Monsieur ... sur base de plusieurs factures de 
commissions sur ventes datant de 1982 et 1983, toujours dues a la societe. Le rapport de 
revision, apres avoir constate que ces factures non reglees ne seraient pas contestees, en refuse 
l’annulation au compte profit et pertes. 
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II resulte cependant de la requete introductive d’instance de ...que ces factures 
« etaient, sont et seront contestees par le client ... ». 

La realite de l’avantage decele par 1’ administration n’etant par consequent pas etablie, 
il echet de reformer les decisions deferees dans la mesure ou elles ont repercute pour 
l’exercice 2000 la distribution cachee de benefice alleguee d’un montant de 1 1 1.650.- LUF. 

9. Le rapport de revision en son point 20.7 expose que l’indivision ... a vendu en date des 
29.6.2001 et 31.8.2001 un total de 39,93 ares sis dans un lotissement a ... pour un prix de 
901.589.- LUF respectivement 1.000.000.- LUF par are, pour en contre-echange acquerir de 
...les memes jours un total de 47,7875 ares au prix de 617. 316.- LUF respectivement 
548 706.- LUF par are, pour en deduire que « les associes vendent done au prix du marche 
entre professionnels, a la societe, mais celle-ci vend a un prix avantageux a ses associes ». 

Compte tenu de cette conclusion et du fait que pour « un tiers acquereur le prix du 
marche a ... s'eleve a 1 490 000.- LUF par are en 2001 », le reviseur a conclu a une 
distribution cachee de benefice dans le chef de l’indivision ... d’un montant de 4.080.359.- 
LUF pour l’exercice 2001. 

II resulte cependant des explications - non contestees - fournies par la demanderesse 
dans sa requete introductive d’instance que la difference de prix pratiquee s’explique 
notamment par le fait que les terrains acquis par la societe consistaient en des places a batir 
comportant la valeur des infrastructures et des surfaces publiques cedees, tandis que les 
terrains acquis par les associes a un prix moindre consistaient en des terrains a lotir, e’est-a- 
dire en des terrains pour lesquels « V infrastructure et les cessions ont certes etc realisees, 
mais pour lesquels la societe n'a pas encore contribue et ne contribuera pas aux fra is y 
relatifs, car celles-ci sont exclusivement a charge de V indivision ... ». 

La demanderesse souligne encore qu’a supposer qu’elle ait du acquerir lesdits terrains 
au lieu de pouvoir les echanger, le prix a payer, indique a 1.150.000.- LUF par are (par 
analogic au prix paye par des tiers), elle aurait eu a supporter un surcout total de 26.118.062.- 
LUF. 


Le tribunal retient des lors, au vu des explications circonstanciees de la demanderesse, 
non rencontrees, et par consequent non enervees, par 1’ administration, que, d’une part, 
l’operation incriminee de ventes de contre-echanges n’a pas abouti a une diminution de 
benefice dans le chef de ..., et d’autre part, que le prix a priori plus avantageux consenti aux 
associes se justifie economiquement par les circonstances particulieres de l’espece, et 
notamment par la difference entre les terrains ayant fait l’objet des ventes-echanges de part et 
d’autre. 

II echet par consequent de reformer les decisions deferees dans la mesure ou elles ont 
repercute pour l’exercice 2001 la distribution cachee de benefice alleguee d’un montant de 
4.080.359.- LUF. 


10. Le rapport de revision procede en son point 21.2 a un redressement par bilan fiscal de 
588.000.- LUF pour l’exercice 1999, 504.000.- LUF pour l’exercice 2000 et 168.000.- LUF 
pour l’exercice 2001 en inscrivant des charges d’honoraires d’architectes relatives a un projet 
de construction non acheve a l’actif de la societe en vue de la realisation ulterieure de 
l’immeuble en question et en refusant en consequence la deduction. 
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Ce redressement ne saurait cependant etre enerve par la seule affirmation non 
circonstanciee en droit de ...que la deductibilite de ces montants doit etre acceptee etant donne 
que la societe aurait avance ces frais dans le but de realiser un benefice dans le futur. 

Ce moyen est par consequent a ecarter. 

11. ...critique encore a travers sa requete introductive d’instance le redressement opere au 
point 21.4 du rapport de revision. 

Force est cependant au tribunal de constater que ...a expressement accepte ce 
redressement dans le cadre de la reclamation adressee en date du 8 juillet 2005 au directeur. 

Or un recours dirige contre un bulletin dresse par le bureau d’ imposition est 
irrecevable omisso medio si ledit bulletin et les contestations fonnulees n’ont pas ete soumis 
prealablement pour examen et decision au directeur (trib. adm., 6 aout 1997, n° 9574, Pas. 
Adm. 2005, V° Impots, n° 424, et autres references y citees) ; il en est a fortiori de meme 
lorsque certaines contestations non soumises au directeur - ou comme en l’espece lorsque 
certains elements du bulletin expressement acceptes - sont critiquees pour la premiere fois 
dans le cadre du recours contentieux. En effet, admettre que le contribuable puisse soumettre 
au tribunal des contestations non prealablement soumises au directeur aboutirait a vider de 
tout sens ce prealable administratif obligatoire dont le tribunal a souligne l’importance ci- 
dessus. 


II s’ensuit que ce moyen est a rejeter. 

12. Le rapport de revision constate en son point 21.5 que ...prend a sa charge les frais d'un 
telephone mobile et d'un « kit mains-libres » de Mademoiselle ..., etudiante, administrates de 
la societe, les frais d’un « kit mains-libres » « d'un copain de Mademoiselle ... » ainsi que 
l'acquisition, l'abonnement et les frais du telephone mobile de Madame Mademoiselle ..., 
epouse de Monsieur ... et administrates de la societe. 

La demanderesse entend justifier cette prise en charge ps le fait qu’il s’agirait « d'une 
compensation accordee aux personnes concernees pour les nombreux services et demarches 
qu'ils accomplissent regulierement pour la societe sans etre remuneres ». 

Elle estime par ailleurs que si les personnes en question avaient ete remunerees par des 
tantiemes, ceux-ci auraient certes ete imposes, mais les frais de telephone auraient neanmoins 
pu etre deduits, de sorte a etre « susceptible d'annuler de nouveau la charge fiscale sur les 
tantiemes », la societe se trouvant alors dans la meme situation qu'en l'absence de 
remuneration et de prise en consideration du telephone. 

Le tribunal retient en l’espece qu’au vu des avantages accordes par la societe aux 
personnes concernees, avantages non contestes, 1’ administration a valablement pu considerer 
qu’il y a distribution cachee de benefices, de sorte qu’il appartient a la societe de rapporter la 
preuve qu’il n’y a pas diminution de benefice ou que celle-ci est economiquement justifiee, et 
non seulement motivee par des relations particulieres entre la societe et les beneficiaires des 
avantages en question. 
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Or, outre le fait que la societe ne justifie ni ne precise les « nombreux services et 
demarches » rendus par les personnes beneficiaires desdits , elle reste en defaut de rapporter 
la preuve qu’il n’y aurait pas de diminution de benefice dans son chef, la seule affirmation 
qu’elle serait « susceptible » de se retrouver dans la meme situation que si elle avait precede a 
une remuneration par le biais de tantiemes laissant de rapporter la preuve requise. 

II s’ensuit que ce mo yen est a ecarter comine non fonde. 

13. Le rapport conclut en son point 21.6 a une distribution cachee de benefices au profit 
de Monsieur au motif que la societe a precede a la deduction de frais relatifs en fait a la 
redevance ... de l’immeuble prive de Monsieur .... 

Les explications fournies par la societe selon lesquelles il s’agirait d’un oubli de 
refacturation au locataire, restent en defaut d’enerver la constatation de 1’ administration et 
les conclusions qu’elle a valablement pu en tirer, et ce d’autant plus qu’il echappe au 
tribunal pourquoi ces frais, relatifs a l’immeuble prive de Monsieur ... que ce dernier donne 
en location a un tiers, figurent dans les comptes de la societe, a priori etrangere a cette 
situation. 

II s’ensuit que ce mo yen est a ecarter comine non fonde. 

14. Le rapport conclut en son point 21.7 a une distribution cachee de benefices au profit 
de Monsieur ..., au motif que la societe a precede a la deduction de frais d’electricite relatifs 
de l’immeuble prive de Monsieur .... 

Le moyen afferent de la demanderesse est a rejeter pour les memes raisons que celles 
retenues ci-avant sub 13). 

15. Le rapport considere en son point 21.8 que des provisions afferentes a des 
commissions ne seraient pas justifiees, le rapport soulignant a ce sujet qu’ « a defaut de 
contrats et de documents reglant le bien-fonde et la repartition normative des commissions, 
les provisions pour commissions sur vente sont considerees comme inadmissibles ». 

II resulte cependant des explications de la demanderesse et des pieces versees en 
cause que ...a foumi au reviseur tant le decompte exige que les actes notaries relatifs aux 
transactions immobilieres justifiant lesdites commissions, de sorte que les redressements par 
bilan fiscal operes par 1’ administration ne se justifient pas en l’etat actuel des moyens 
echanges de part et d’ autre. 

II echet par consequent de reformer les decisions deferees dans la mesure ou elles 
reposent sur les bilans fiscaux 1999, 2000 et 2001 tel que redresses par 1’ administration. 

16. L’ administration precede enfin sur base du point 21.9 du rapport de revision a un 
redressement du chef de distribution cachee de benefice sur base de divers frais de traiteurs 
occasionnes lors de chasses organisees par Monsieur ..., en argumentant que comme la chasse 
serait une activite de loisir, elle ferait partie de la vie privee de Monsieur .... 

La demanderesse exige cependant la deduction de ces frais au motif que « tons ces 
frais trouvent leur cause exclusive dans l ’exploitation et la societe en a profite par la state ». 
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Le tribunal ne saurait cependant accepter une telle affirmation lapidaire non autrement 
etablie, de sorte que ce moyen est a ecarter, la demanderesse restant en defaut de rapporter la 
preuve qu’il n’y a pas diminution de benefice dans son chef ou que les avantages manifestes 
accordes a Monsieur d’un montant de quelque 1.200.000.- LUF, seraient economiquement 
justifies. 

Etant donne qu’il etait dans 1’ intention du legislateur de ne pas faire du tribunal un 
« taxateur » et de ne pas l’amener a « s’immiscer dans le domaine de V administration » sous 
peine de « compromettre son statut judiciaire » (cf. doc. pari. 3940 A", p. 11, ad (3) 8. et doc. 
pari. 3940A 4 , avis complementaire du Conseil d’Etat, p. 7, ad amendement 5)), son role 
consiste a degager les regies de droit et a operer les qualifications necessaires a 1’ application 
utile de la legislation fiscale, sans pour autant porter sur l’integralite de 1’ imposition, ni 
aboutir a fixer necessairement une nouvelle cote d’impot (voir trib.adm. 29 mars 1999, n° 
10428, confirme par Cour adm. 11 janvier 2000, n° 11285C, Pas. adm. 2005, V° Impots, , n° 
453). 


En application des developpements qui precedent, il y a en consequence lieu de 
renvoyer l’affaire au directeur de 1’ administration des Contributions directes aux fins de 
transmission au bureau d'imposition competent afin que celui-ci procede a 1’ imposition 
conformement au dispositif du present jugement ensemble les motifs a sa base. 


PAR CES MOTIFS 

le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement ; 

declare le recours en reformation formule a titre principal recevable en la forme ; 

le declare cependant irrecevable dans la mesure ou il est dirige contre les bulletins de l’impot 
commercial communal des exercices 1999, 2000 et 2001 ; 

pour le surplus et au fond le dit partiellement justifie ; 

partant et par reformation dit qu’il n’y a pas lieu de tenir compte lors de l’etablissement des 
bulletins valablement deferes des majorations de benefice telles que retenues aux points 20.4), 
20.5), 20.7) et 21.8) du rapport de revision ; 

mettre encore en compte des interets de 5 % sur le pret consenti par Monsieur ... a la 
demanderesse tel que detaille dans le recours de celle-ci et porter les interets en deduction de 
la majoration de capital retenue au point 18) du rapport de revision ; 

renvoie l’affaire devant le directeur en vue de sa transmission au bureau d’imposition 
competent ; 

declare le recours subsidiaire en annulation irrecevable ; 

fait masse des frais et les laisse pour moitie a chacune des parties / condamne l’Etat aux frais. 
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Ainsi juge et prononce a l’audience publique du 27 novembre 2006 par : 

Mme Lenert, vice-president, 

Mme Thome, juge, 

M Siinnen, juge, 

en presence de M. Schmit, greffier en chef. 


Schmit 


Lenert 
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